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第２章 ピッカーの物権的請求権理論の分析
第１ 序
本章では、エドゥアルト・ピッカー（Eduard Picker）の物権的請求権
理論を分析する。本稿が彼の理論に特に注目する理由は、以下のとおりで
ある。
ピッカーは、BGB985条及び1004条に規定された物権的請求権（der din-
gliche Anspruch）について、ローマ法の時代から BGB草案が起草される
までの所有権保護制度としての歴史的沿革、BGB草案の起草から審理、
制定に至る間の立法史、BGB施行後に展開されたその要件、効果等をめ
ぐる判例及び学説上の議論などを素材として、右請求権の機能等を多角的
に分析し、その成果をいわゆる権利簒奪理論（die Rechtsusurpationstheo-
rie）に結実させた。物権的請求権（制度）が民法上の責任システムの一翼
として担う固有の意義を追究した彼の理論は、学界及び実務に多大な影響
を及ぼ
(385)
した。
(385) 1972年に提唱されて以来、権利簒奪理論は「ドイツで大きな反響を呼び、今日
数多くの賛同者を得るに至っている。また下級裁レヴェルながらピッカー説を採
用する裁判例も増えつつある」。E. Picker（翻訳：川角由和）「物権的請求権
（Der dingliche Anspruch）について」龍谷法学33-4-145（2001）（以下、Picker
 
a. a. O. 2001として引用する。）、177頁～178頁の?訳者注>。この点、K-H. Gurs-
ky ,,J.von Staudingers Kommentar zum Bu?rgerlichen Gesetzbuch mit Einfu?-
hrungsgesetz und Nebengesetzen Drittes Buch Sachenrecht ?985～?1011“
(Neubearbeitung, Sellier-de Gruyter, 1999）（以下、Staudingers/Gursky a. a.
O.として引用する。）S.417Rn.4によると、グルスキー本人を含めて、ヴィルヘ
ルム（Wilhelm）、ロービンガー（Lobinger）、カール（Kahl）、ブーフホルツ╱
ラートケ（Buchholz/Radke）、コール（Kohl）、コラー（Koller）、シルケン
（Schilken）、シュヴァーベ（Schwabe）、ルンメル（Rummel）、ペータース
（Peters）、ミカルスキ（Michalski）、タウピッツ（Taupitz）などの論者が（ま
た、筆者の知り得た限りでは、A. Schmidt ,,Der nachbarliche Ausgleichsan-
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さらに、ピッカーは右理論を発展させて、近時、興味深い立論を展開し
ている。すなわち、彼は、①物権的請求権を「ひとつの一般的原理」が物
権につき具体化した法的保護手段と捉えつつ、②右原理の根底にある「私
法は自らが私人に与えた「実質的権利」を「保護権」によって保障する。」
という考えによれば、物権的請求権と同様の保護が―同じく右原理の具体
化として― 一般的に私人のあらゆる主観的法的地位について肯定される
べきである、とする。
一見して明らかなように、このような主張には我が国の違法侵害説の説
くところに相通ずるものがある。そのため、ピッカーの理論は、物権的請
求権の理論的発生根拠の再検討を通して同説の主張を基礎付けようとする
本稿にとって有益な示唆を種々与えてくれるものと思われる。
また、物権的請求権理論ないし制度の母国であるドイツにおいて長年に
わたりその研究を牽引してきた第一人者ピッカーの主張を具体的に検討
し、それを日本の同制度に関する分析の（１つの）足がかりとすることに
は、それ自体として、―彼の理論が本稿の抱える問題関心への示唆に富む
（からこれに着目する）といった単なる主観的動機とは異質の―客観的な意
義を認めることができよう。
そこで、本章では、まず、①物権的請求権の発生要件、効果、機能、保
護範囲、存在根拠（実質的意義）及び体系的位置それぞれに関するピッカ
ーの
(386)
見解を順に整理し、適宜分析を加える。その後、②右分析を総合して
spruch“(Carl Heymanns Verlag,2000)S.9ff., H. Altenhain ,,Negatorischer
 
Ehrschutz“(Duncker & Humblot,2003）S.61ff.も）、ピッカーの主張を（細部
に見解の相違を残しつつも、基本的に）支持する。
(386) 本稿が検討の対象とする彼の論文は次のものである。E.Picker ,,Der negato-
rische Beseitigungsanspruch“(Ludwig Ro?hrscheid Verlag,1972）（以下、Picker
 
a.a.O.1972として引用する。なお、未完ながらその翻訳として、川角由和「エド
アルト・ピッカー著『物権的妨害排除請求権』Eduard Picker, Der negatorische
 
Beseitigungsanspruch（１）～（５）」龍谷法学37-2-1、37-3-1（以上、2004）、37
-4-1、38-1-1（以上、2005）、38-4-165（2006）がある。本稿における原論文の訳
出は筆者によるものであるが、川角教授の右訳文を参考とさせていただいた。),
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彼の理論の全体像を示す。その上で、③彼が物権的請求権の理論的発生根
拠をどのように捉えているのかにつき考察を試みる。さらに、④ピッカー
の見解の細部に見られる問題点を検討した後、最後に、⑤本章のまとめと
して、彼の理論から日本法への示唆を得ることにしたい。
derselbe,,Der privatrechtliche Rechtsschutz gegen baurechtswidrige Bauten als
 
Beispiel fu?r die Realisierung von,,Schutzgesetzen““AcP176（1976）S.28ff.(以
下，icker a. a.O.1976として引用する。), derselbe ,,Besprechung von Gerhard
 
Hohloch:Die negatorischen Anspru?che und ihre Beziehungen zum Schadenser-
satzrecht“AcP178(1978)S.499ff.(以下、Picker a.a.O.1978として引用する。),
derselbe,,Hauptintervention,Forderungspra?tendentenstreit und Urheberbenen-
nung―zugleich ein Beitrag zum Thema Prozeßrecht und materielles Recht―“
Festschrift fu?r Werner Flume zum 70. Geburtstag 12. September 1978Bd. I
(Verlag Dr.Otto Schmidt,1978)S.649ff.（以下、Picker a.a.O.Hauptintervention
として引用する。),derselbe,,Positive Forderungsverletzung und culpa in contra-
hendo―Zur Problematik der Haftungen ,,zwischen“Vertrag und Delikt―“
AcP 183(1983)S.369ff.(以下、Picker a.a.O.1983として引用する。),derselbe
,,Zum Gegenwartswert des ro?mischen Rechts“Das antike Rom in Europa
(1985)S.289ff.(以下、Picker a.a.O.Gegenwartswertとして引用する。), der-
selbe,,Vertragliche und deliktische Schadenshaftung― Überlegungen zu einer
 
Neustrukturierung der Haftungssysteme―“J Z1987S.1041ff.(以下、Picker a.
a.O.JZとして引用する。),derselbe,,Negatorische Haftung und Geldabfindung
―Ein Beitrag zur Differenzierung der bu?rgerlichrechtlichen Haftungssysteme
―“Festschrift fu?r Hermann Lange zum 70. Geburtstag am 24. Januar 1992
(Verlag W.Kohlhammer,1992)S.625ff.(以下、Picker a.a.O.1992として引用
する。), derselbe ,,Zur Beseitigungshaftung nach?1004BGB―eine Apologie―
zugleich ein Beitrag zur bu?rgerlichrechtlichen Haftungsdogmatik―“Fest-
schrift fu?r Joachim Gernhuber zum70.Geburtstag (Mohr Siebeck,1993)S.315
ff.(以下、Picker a.a.O.1993として引用する。),derselbe ,,Der vindikatorische
 
Herausgabeanspruch“50Jahre Bundesgerichtshof Festgabe aus der Wissens-
chaft Bd.Ⅰ Bu?rgerliches Recht (C.H.Beck,2000)S.693ff.（以下、Picker
 
a.a.O. Herausgabeanspruchとして引用する。),derselbe a.a.O.(Fn.385)2001,
derselbe ,,Rechtsdogmatik und Rechtsgeschichte“AcP201(2001)S.763ff.（以
下、Picker a. a.O.Rechtsgeschichteとして引用する。), derselbe ,,Der ,,dingli-
che“Anspruch“Im Dienste der Gerechtigkeit―Festschrift fu?r Franz Bydlinski
(Springer,2002)S.269ff.(以下、Picker a.a.O.2002として引用する。),derselbe
（翻訳：川角由和）「法解釈学と法史学（Rechtsdogmatik und Rechtsgeschich-
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第２ BGB1004条１項
ピッカーの主張を分析し始める前に、その準備として、物権的請求権に
関連する BGBの諸規定、その中でも特に重要な妨害排除請求権等に関す
る1004条１項の規範の内容などを、ごく簡単に整理してお
(387)
こう。
１ 規範内容
1004条１項は、その第１文において「所有権が占有の侵奪又は物の留置
以外の方法によって侵害された場合には、所有者は、侵害者に対して、侵
害の排除（die Beseitigung der Beeintra?chtigung）を請求することができ
る。」とし、第２文では「さらなる侵害が予想される場合には、所有者は、
不作為（Unterlassung）を請求することができる。」と規定する。一般に、
前者が、現在その権利を侵害されている所有者の妨害排除請求権
（Beseitigungsanspruch）を、後者は、将来に差し迫った侵害を予防するた
めの不作為請求権（Unterlassungsanspruch.日本における妨害予防請求権に
相当する。）をそれぞれ定めたものと理解されて
(38)
いる。
te）」龍谷法学38-3-133（2005）（以下、Picker a.a.O.2005として引用する。）。
(387) 以下、本章及び次章において引用する条文は、特に断らない限り、BGBの規
定である。
(38) Vgl. J. F.Baur/R. Stu?rner (begru?ndet von F.Baur) ,,Sachenrecht“(17.
Aufl.,C.H.Beck,1999)S.125?12Rn.20,S.127?12Rn.25,Staudingers/Gursky
 
a.a.O.(Fn.385)S.423Rn.17,S.500Rn.132,W.Hefermehl ,,Erman Bu?rger-
liches Gesetzbuch Ⅱ 10. Auflage“(Verlag Dr. Otto Schmidt, 2000）（以下、
Erman/Hefermehl a.a.O.として引用する。)S.2997Rn.1,D.Medicus ,,Mu?n-
chener Kommentar zum Bu?rgerlichen Gesetzbuch Band６ Sachenrecht??854―
1296 Wohnungseigentumsgesetz・Erbbaurechtsverordnung・Sachenrechtsbe-
reinigungsgesetz・Schuldrechtsa?nderungsgesetz4.Auflage“(C.H.Beck,2004）
（以下、Mu?nch.Komm./Medicus a.a.O.として引用する。）S.1169f.Rn.95,96,
98,P.Bassenge ,,Palandt Bu?rgerliches Gesetzbuch 65.Auflage“(C.H.Beck,
2006）（以下、Palandt/Bassenge a.a.O.として引用する。）S.1463Rn.27,31.な
お、第２文には「さらなる」侵害の発生のおそれがあることと定められており、
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２ 妨害排除請求権の性質
以下、分析の主たる対象となる妨害排除請求権の性質のうち、学説上ほ
ぼ争いなく認められている事柄は、次の
(389)
諸点である。
（１）侵害者の有責性を要件としないこと
まず、1004条１項は侵害者の有責性（Verschulden）に何ら言及してい
ない。そのため、妨害排除請求権は、侵害発生に対する侵害者の故意や過
失の有無に関わらず、所有権への違法な侵害が認められれば直ちに発生
(390)
する。
（２）行為請求権であること（侵害者による費用負担）
また、侵害者は、自らそのための費用を負担
(391)
して、その積極的な行為に
よって所有権に対する妨害を排除しなければなら
(392)
ない。
既に一度侵害の生じたことが不作為請求権の発生要件とされているかのようにも
読める。しかし、未だ一度も侵害が発生していない時点においても第２文に基づ
き不作為請求権が生じうることについて、判例及び学説に異論はないようである。
Vgl.BGHZ 2,394,Baur/Stu?rner a.a.O.S.127?12Rn.25,Staudingers/Gursky
 
a.a.O.(Fn.385)S.547f.Rn.207,Erman/Hefermehl a.a.O.S.3010Rn.27,
Mu?nch.Komm./Medicus a.a.O.S.1169Rn.95,Palandt/Bassenge a.a.O.S.
1464Rn.32.
(389) これらは、基本的に不作為請求権にも当てはまる。
(390) Vgl. O. Mu?hl ,,Kohlhammer-Kommentar Bu?rgerliches Gesetzbuch mit
 
Einfu?hrungsgesetz und Nebengesetzen Band６ Sachenrecht(??854-1296)“(12.
Aufl.,Verlag W.Kohlhammer,1989）（以下、Soergel/Mu?hl a.a.O.として引用
する。）S.711Rn.83, Baur/Stu?rner a. a. O. (Fn. 388)S. 119?12Rn.２, K.
Larenz/C-W.Canaris ,,Lehrbuch des Schuldrechts Bd.Ⅱ/2Besonderer Teil“
(13.Aufl.,C.H.Beck,1994)S.673,Erman/Hefermehl a.a.O.(Fn.388)S.2997
Rn.１,Mu?nch.Komm./Medicus a. a.O.(Fn.388)S.1159Rn.58, Palandt/
Bassenge a.a.O.(Fn.388)S.1462Rn.13.
(391) Vgl.Erman/Hefermehl a.a.O.(Fn.388)S.3008Rn.24,Mu?nch.Komm./
Medicus a.a.O.(Fn.388)S.1168Rn.89,Palandt/Bassenge a.a.O.(Fn.388)
S.1463Rn.30.
(392) Vgl.Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.165,Soergel/Mu?hl a.a.O.(Fn.390)
S.722Rn.118,Baur/Stu?rner a.a.O.(Fn.388)S.126?12Rn.22,Staudingers/
Gursky a.a.O.(Fn.385)S.516Rn.152.
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（３）返還請求権との協働
さらに、妨害排除請求権と
(393)
985条が規定する物の返還請求権とは本質に
おいて同様の機能を担い、互いを補い
(394)
合う。すなわち、「返還請求権と妨
害排除請求権とによって、所有者に完全な、侵害者の有責性を問題としな
い保護を与
(395)
える」ことを、BGBは企図している。
このような両請求権相互の補完ないし協働の証しは、これを各請求権の
構成要件に端的に見出すことがで
(396)
きる。すなわち、一方において、返還請
求権は、占有が完全に侵奪される態様によって起こる侵害（のみ）から所
有権を保護する。他方、それ以外の態様、つまりは「占有の侵奪又は物の
留置以外の方法」（1004条１項第１文）によって侵害された所有権の保護
は、妨害排除請求権の任務とされているので
(397)
ある。
(393) 985条「所有者は、占有者に対して、物の返還を請求することができる。」。
(394) Vgl.Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.415f.Rn.2,Erman/Hefermehl
 
a.a.O.(Fn.388)S.2997Rn.1,Mu?nch.Komm./Medicus a.a.O.(Fn.388)S.
1145Rn.1.また、BGBの起草者が、返還請求権と妨害排除請求権とは協働するべ
きであると解していたことにつき、vgl.Picker a.a.O.(Fn.386)Herausgabean-
spruch S.750f.,denselben a.a.O.(Fn.386)2002S.295.なお、一般に、妨害排除
請求権の起原となったローマ法の actio negatoriaは、返還請求権の起原たる rei
 
vindicatioから派生したものであると推測されている。Vgl. M. Kaser ,,Das
 
Ro?mische Privatrecht1.Abs.Das altro?mische,das vorklassische und klassische
 
Recht“(C.H.Beck,1955)S.367,Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.62,denselben
 
a.a.O.(Fn.386)2002S.293,Hohloch a.a.O.(Fn.161)S.21f.Fn.2.
(395) F.Baur,,Der Beseitigungsanspruch nach?1004BGB―Zugleich ein Beitrag
 
zum Problem der Rechtswidrigkeit auf dem Gebiet des Gu?terschutzes―“
AcP160(1961)S.465ff.(以下、Baur a.a.O.AcPとして引用する。),S.476.
(396) Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.416Rn.2.
(397) そこで、Picker a.a.O.(Fn.386)2002S.300は、妨害排除請求権の要件及び
効果などについて考察する際には、それらと返還請求権の要件及び効果との整合
性を常に意識するべきである、と主張する。
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第３ ピッカーの物権的請求権理論
１ 権利簒奪理論―物権的請求権の発生要件、効果、機能―
それでは、まず、ピッカーの見解の基礎を成す権利簒奪理論について整
(398)(39)
理する。
(398) ピッカーの理論を比較的詳しく紹介する邦語文献として、玉樹・前掲（注18）
165頁～172頁、赤松・前掲（注53）「訴え」126頁～128頁、川角由和「近代的所有
権の基本的性格と物権的請求権との関係―その序論的考察―（二・完）」九大法学
51-27（1986）（以下、川角・前掲「関係（二・完）」として引用する。）、63頁～69
頁、同「ネガトリア責任と金銭賠償責任との関係について―ドイツにおける判例
分析を中心に―」太田知行＝中村哲也編 広中俊雄先生古稀祝賀論集『民事法秩序
の生成と展開』（創文社、1996）537頁以下（以下、川角・前掲「ネガトリア責任」
として引用する。）566頁～568頁、大塚・前掲（注10）「考察（六）」77頁～78頁、
田中康博「物権的請求権における「責任要件」について」六甲台論集34-4-
123（1988）（以下、田中・前掲「責任要件」として引用する。）146頁～147頁、堀
田親臣「物権的請求権の再検討―成立要件という側面からの考察―（二・完）」広
島法学22-3-61（1999）（以下、堀田・前掲「再検討（二・完）」として引用す
る。）、64頁、66頁～67頁、86頁。
(39) 権利簒奪理論を分析し、これに批判を加えた独語文献は多数ある。そのため、
ここではそれらのうち代表的なもの及び近時の文献のみを挙げるに止める。Vgl.
Ｆ.Baur ,,Besprechung von Eduard Picker:Der negatorische Beseitigungsan-
spruch“AcP175(1975)S.177ff.(以下、Baur a.a.O.1975として引用する。),S.
179f.,E.Herrmann ,,Der Sto?rer nach?1004BGB―Zugleich eine Untersuchung
 
zu den Verpflichteten der??907,908BGB―“(Duncker& Humblot,1987）（以
下、Herrmann a.a.O.,,Sto?rer“として引用する。),bes.S.79ff.,denselben ,,Die
 
Haftungsvoraussetzungen nach?1004BGB―Neuere Entwicklungen und Lo?sun-
gsvorschlag“Juristische Schulung（以下、単に JuSとする。）1994S.273ff.(以
下、Herrmann a. a. O. JuSとして引用する。), S. 276, D. J. Steinbach ,,Der
 
Eigentumsfreiheitsanspruch nach?1004im System der Anspru?che zum Schutz
 
des Eigentums“(Peter Lang, 1993) S. 61ff., B. Stickelbrock ,,Angleichung
 
zivilrechtlicher und o?ffentlich-rechtlicher Haftungsmaßsta?be beim Sto?rerbe-
griff des?1004BGB“AcP 197(1997)S.456ff., bes.470ff.,A.H.Lennartz ,,
Sto?rungsbeseitigung und Schadensersatz―Rechtachtungsanspruch und Res-
titutionsanspruch als Grundformen rechtlicher Inanspruchnahme―“(Peter
 
Lang,1998)S.39ff.,bes.42ff.,Erman/Hefermehl a.a.O.(Fn.388)S.2999f.Rn.
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彼曰く、妨害排除請求権は「他の責任規定に比して独自の秩序機能
（Ordnungsfunktion）を果
(40)
たす」。それはいかなるものか。他の責任規定、
特に不法行為法の機能とはどのように異なるのか。これらを明らかにする
ために、ピッカーは妨害排除請求権と不法行為損害賠償請求権との発生要
件及び効果における相違、さらにはそれぞれの追求する制度目的の違いを
分析する。そこで、はじめに、両請求権の発生要件上の差異に関する彼の
主張を見ることにしよう。
（１）「侵害」と「損害」との相違
前述のとおり、妨害排除請求権は所有権に対する「侵害」（Beeintra?ch-
tigung）をその要件とする（1004条１項第１文）。これに対して、不法行為
損害賠償請求権は「損害」（Schaden）の発生によって基礎付けられる
（823条等）。ピッカーによれば、両要件の内容は「本質的に異
(401)
なる」もの
で
(402)
ある。
7, C. Bensching ,,Nachbarrechtliche Ausgleichsanspru?che―zula?ssige Rechts-
fortbildung oder Rechtsprechung contra legem?―“(Mohr Siebeck,2002)S.80
ff.,B.Waas,,Zur Abgrenzung des Beseitigungsanspruchs gem.?1004Abs.1S.
1BGB von dem Anspruch auf Schadensersatz wegen unerlaubter Handlung“
Versicherungsrecht2002S.1205ff.,S.1209ff.,Mu?nch.Komm./Medicus a.a.O.
(Fn.388)S.1150f.,Rn.25～28.また、これらに対する反論を詳述するものとして、
K-H.Gursky,,Zur neueren Diskussion um?1004BGB“Juristische Rundschau
1989S.397ff.(以下、Gursky a.a.O. JRとして引用する。),Picker a.a.O.(Fn.
386)1993S.345ff.,S.Buchholz/Ｗ.Radke ,,Negatorische Haftung und Billig-
keit―BGH-Urt.v.1.12.95―V ZR 9/94(OLG Stuttgart)＝NJW 1996,845―“
Juristische Ausbildung（以下、単に Juraとする。）1997 S. 454ff., bes. 461ff.,
Schmidt a. a.O.(Fn.385)S.15ff., Y. Kawasumi ,,Von der ro?mischen actio
 
negatoria zum negatorischen Beseitigungsanspruch des BGB“(Nomos Recht,
2001)bes.S.152ff..
(40) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.55.
(401) Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.658.
(402) ドイツの学説・判例は、「侵害」と「損害」との差異の有無、その区別の基準
をめぐって激しく議論している。しかし、ここではその議論自体を分析すること
はできない。右議論は既に玉樹・前掲（注18）、大塚・前掲（注10）「考察（六）」
差止請求権の発生根拠に関する理論的考察（5）（根本) 173
ア ?侵害」の内容
（ア）分析
a 所有権の法的完全性
まず、「侵害」要件について、彼は次のように述べる。すなわち、右要
件にとって「所有権の法
・
的
・
完全性（rechtliche Integrita?t）の侵害のみが意
味を持つ。所有権は権
・
利
・
と
・
し
・
て
・
侵害されなければなら
(403)
ない」、と。
では、この所有権の権利としての「法的完全性」とは具体的にどのよう
なものか。ピッカー自身はこの点を必ずしも十分明確にしていないも
(404)
のの、それは物がその所有者の直接的かつ完全に自由な支配に服している
状態を指すものと解さ
(405)
れる。したがって、これに対する「侵害」とは、所
有者の物に対する直接的な支配関係が他者によって干渉され、遮断されて
いることであると言え
(406)
よう。例えるならば、所有者とその所有物との「間
に立っている
(407)
こと」が、所有権「侵害」として、侵害者の妨害排除義務を
発生させるのである。
これを前章において不法行為法的構成の問題点を指摘する際に用いた具
72頁～79頁、川角・前掲（注398）「ネガトリア責任」563頁～568頁などによって
日本にも紹介されているので、それらを参照されたい。
(403) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.49.Ferner vgl.denselben a.a.O.(Fn.386)
1993S.332.なお、訳文中、傍点が付されている箇所は、原文においてイタリック
体で表記されている部分である（以下、特に断らない限り、同様とする。）。
(404) 彼の観念する「所有権の法的完全性」の内容が明らかではないと批判するの
は、Baur a.a.O.(Fn.399)1975S.179f..
(405) この点につき、ピッカーが、既述のように妨害排除請求権と同様の機能を有す
る返還請求権を、所有者の「法により割当てられた受益及び使用の自由」を保護
するための請求権と把握していることが参考となる（Picker a. a. O. (Fn. 386)
Herausgabeanspruch S.699）。また、Kawasumi a.a.O.(Fn.399).S.155ff.に
おけるこの概念に関する分析も示唆的である。
(406) 以上につき同旨として、玉樹・前掲（注18）167頁～168頁。
(407) Picker a.a.O.(Fn.386)2002S.287.これは直接には返還義務について用いら
れた比喩であるが、妨害排除義務にも妥当するものと思われる（vgl. A. a. O. S.
290f.）。
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(408)
体例に当てはめて敷衍すると、以下のようになろう。
すなわち、Bとその所有物（家屋）との間に存すべき直接的、排他的支
配関係は、Aの屋根瓦が（Bの意思に反して）B家屋内に存在すること―
かつ Bは自ら右屋根瓦を排除しえないこと（自力救済の
(409)
禁止）―により介
入を受けているものと認められる。それゆえ、このような自らの所有権に
対する「侵害」を除去するために、Bは妨害排除請求権に基づきAに屋
根瓦の撤去を請求しうる。
これに対して、Bの家屋の窓ガラスが破損していても、それにより B
の自己所有物たる家屋または窓ガラスに対する直接の支配関係それ自体は
何ら遮断されている―先の例えによれば、Aがその「間に立っている」
―わけではない。したがって、これは所有権「侵害」には当らない、とい
うことになる（そのため、Bは妨害排除請求権によって右窓ガラスの破損の除
去（修復等）をAに求めることはできない。）。
b 権利簒奪―「侵害」の本質―
また、以上のような所有権の権利としての「法的完全性」に対する侵害
の内容を、「侵害者と被侵害者（所有者）との間における、所有権の法的
利益（所有物を自由に使用しうる法的権原）の現実の帰属状況」という観点
から捉え直すな
(410)
らば、次のように言うことができよう。すなわち、所有権
の「法的完全性」が「侵害」されている場合には、一方で、侵害者が、自
(408) A所有家屋の屋根瓦が、風に吹き飛ばされたため、B所有家屋内に侵入し、
その際に窓ガラスが割れたという設例。なお、これは筆者自らが作成したもので
ある。ピッカーの主張の要点を具体的に示しうる例として、ここで再度利用する
こととした。彼自身がこれを実際に使って自説を論じているわけではない。すな
わち、右事例による説明は、これ以降のものをも含めて全て、ピッカーの一般的
分析を基礎とした筆者の推測であることをお断りしておく。
(409) この点につき、vgl.Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.657,denselben a.a.O.
(Fn.386)1993S.332,S.334.
(410) ピッカーは、「侵害」の内実を精確に把握するためには、「被侵害者の側の不利
益な状態とともに、侵害者の側の地位にも同時に着目する」ことが不可欠である、
と主張する。Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.49.
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らに正当に帰属していない法的権原或いは利益を（部分的に）事実上行使
し、その結果、他方において、右権原ないし利益がこれらを元来享受すべ
き被侵害者（所有者）から失われている状況にある、と。
例えば、先の具体例では、侵害者Aはその所有する屋根瓦を（Bの承諾
なく）B家屋内に放置することによって、本来は被侵害者（所有者）Bが
排他的・独占的に使用すべき土地（屋内）を利用し、法的には受けられな
いはずの右利用の利益を事実上享受している。と同時に、その結果とし
て、Bは右利益をAに奪われているの
(41)(412)
である。
そこで、このように考えてくると、妨害排除請求権の発生要件たる所有
権の「権利としての法的完全性に対する侵害」とは、「「被侵害者」に割当
てられた法的権原の〔侵害者による〕事実上の
(413)
保持」である、と定義する
ことが可能になる。別言すれば、「侵害」とは、被侵害者が「単に、所有
権の無制約な享受を失うこと」ではなく、侵害者が被侵害者に「この享受
を渡さずにおく
(414)
こと」、「被侵害者に不足するものを侵害者が保有している
(415)
こと」、つまりは被侵害者から「失われた「所有権のかけら」が第三者に
より行使
(416)
され」ることを意味するものと解される。
したがって、以上の分析に基づくピッカーの結論は、次のとおりであ
る。すなわち、「第三者が、所有権秩序によればその者に帰属しない地位
を有している状態、すなわち権利簒奪（die Rechtsusurpation）の要素こそ
(41) これに対して、Bの家屋の窓ガラスが破損していることから、Aが Bの受け
るべき何らかの利益を不当に享受しているとは認められない。それゆえ、右破損
は「侵害」には当たらない。
(412) 所有権「侵害」のその他の事例にも以上と同じことが当てはまることにつき、
vgl.Picker a.a.O.(Fn.386)1993S.332f.
(413) A.a.O.S.334.なお、訳文中、亀甲括弧にくくられた部分は、文脈等に依拠し
て筆者が補ったものである（以下、特に断らない限り、同様とする）。
(414) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.51.
(415) A.a.O.S.51.Ferner derselbe a.a.O.(Fn.386)1993S.333.
(416) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.51.Ferner vgl.denselben a.a.O.(Fn.386)
1993S.333.
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が、…「侵害」の本質的なメルクマールであり、それゆえに、あらゆる妨
害排除義務の要件の「共通の
(417)
分母」」となる。
（イ）占有侵奪との同質性
さらに、彼によれば、「侵害」の内容に関するこのような解釈の妥当性
は、現行法上、妨害排除請求権との協働が企図されている返還請求権
（985条）の要件（占有侵奪）の分析によっても裏付けら
(418)
れる。
すなわち、985条は、第三者が他人の物を保持し、それゆえに所有者に
はその物の占有が欠けている場合に適用される。このとき、所有者とその
物との間に存すべき直接的な法的支配関係は、右所有物が第三者の支配下
にあるために遮断されている。他方、やはり物の占有を通して、第三者に
は、本来であれば所有者が享受しなければならないはずの、所有物を自己
の意思に従って自由に使用しうる法的可能性（利益）が事実上帰属してい
る。
そこで、同条の想定する所有権侵害、つまりは占有侵奪の構造を以上の
ように把握す
(419)
れば、「第三者による他人の所有権の行使、すなわち占有者
が所有者に帰属するべき地位を占めている状況〔権利簒奪状態〕こそが返
還請求権を基礎付
(420)
ける」ものと考えることができる。
他方、BGB第一草案理由書において述べられているように、妨害排除
請求権の要件たる「侵害」は、返還請求権を発生させる右占有侵奪の「類
(421)
似物」に他ならない。したがって、右「侵害」の内容を占有侵奪のそれと
(417) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.82.
(418) 以下につき、Vgl.A.a.O.S.53f.
(419) Vgl.Picker a.a.O.(Fn.386)Herausgabeanspruch S.704.なお、このような
占有侵奪の構造は、ローマ法上の rei vindicatio以来、変ることなく現在まで継承
されてきた（A.a.O.S.697f.）。
(420) Picker a. a. O.(Fn.386)1972S.54.さらに、derselbe a. a. O. (Fn. 386)
Herausgabeanspruch S.704も同旨を説く。
(421) ,,Motive zu dem Entwurf eines Bu?rgerlichen Gesetzbuches fu?r das Deutsche
 
Reich Bd.3Sachenrecht Amtliche Ausgabe“(1888）（以下、MotiveⅢと呼ぶ。）
S.423.さらに、同理由書によれば、BGB「草案は、妨害排除請求権はその本質を
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同様に前述のように解することには（985条という）実定法上の基礎がある
ものと言いうるので
(42)
ある。
（ウ）小括
これまでの立論をピッカー自身の言葉によってまとめておこう。
すなわち、妨害排除義務は「保護された権利の実現を第三者が阻害する
場合にのみ生ずる。それゆえ、右義務は、法により相互に画定された権利
圏が重なり合う結果、当事者双方の支配領域が法の定めた範囲にもはや一
致しないこと、より正確に言えば、権原を認められている者が―〔上記権
利圏の〕境界の移動のためにその支配力を制限されている限りにおいて―
他者の所有領域に干渉している相手方によって事実上その権原を没収され
ていることを〔その発生の〕前提とする。したがって、「侵害」というメ
ルクマールには、次のことが妥当する。すなわち、1004条の意味における
侵害は、所有権が他の権利圏により覆われている場合にのみ存する、とい
うことである。所有者の権利行使の意思に対する制限というマイナスが、
第三者〔侵害者〕の側における事実上の権利簒奪というプラスによって生
み出されなければならない。最も広い意味において理解されるべき、第
・
三
・
者
・
に
・
よ
・
る
・
〔被侵害者の〕所
・
有
・
権
・
の
・
事
・
実
・
上
・
の
・
行
・
使
・
―それが第三者の行為或い
はその者に属する物の存在若しくは状態のいずれを通じてのものであれ―
が、1004条所定の要件を満たすところの所有権の完全性に対する侵害を意
味
(423)
する」。つまり、「1004条にとって重要な、所有者の権利に対する侵害と
はその法
・
的
・
可能性（rechtliche Ko?nnen）の制限であり、右制限はその所有
権を第三者が行使することにより生ずるので
(424)
ある」。
返還請求権と同じくし、これとは排除されるべき所有権侵害の態様においてのみ
異なるに過ぎない、との見解に立脚した」（A.a.O.S.422）。
(42) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.53,derselbe a.a.O.(Fn.386)1993S.333.
(423) Picker a. a. O. (Fn. 386)1972S. 50.これに同旨として、J. Wilhelm ,,Sa-
chenrecht“(2. Aufl., 2002）（以下、Wilhelm a. a. O. 2002として引用する。）S.
481f.Rn.1269.
(424) Picker a. a.O.(Fn.386)1972S.51.また、グルスキーも、所有権侵害とは
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イ ?損害」の内容
これに対して、ピッカーによれば、不法行為損害賠償請求権の要件たる
「損害」が発生するためには、所有権の「事
・
実
・
的
・
可能性（tatsa?chliche Ko?n-
nen）に対する制限で十分で
(425)
ある」。ここに所有権の「事実的可能性」と
は、具体的には「物を利用しうる実際の可
(426)
能性」を意味する。そのため、
これに対する制限の典型としては、物の損壊それ
(427)
自体（利用可能性の完全
な或いは部分的な消滅）及びそれを原因として生ずる所有者の各種の不
(428)
利益を挙げることができよう。
さらに、ここで注意されるべき点は、被害者が所有権の「事実的可能
性」を失うことそれ自体が直ちに「損害」と評価され
(429)
うる、ということで
ある。言い換えるならば、「損害」の発生が肯定されるためには、所有者
が物を実際に使用しえなくなること等に加えて、さらに所有者の失った右
利用可能性（利益）を侵害者が享受している必要は
(430)
ない。
これを具体的に考えてみよう。先述の例において、窓ガラスの破損のた
めに、Bによる自らの家屋（或いは窓ガラス）の使用（それらに対する所有
権行使）は事実上制約される。それゆえ、右「事実的可能性」（利益）の喪
失によって直ちに Bに「損害」が発生する。だが、このとき、Bの失っ
た右可能性（利益）は侵害者Aに帰属していると認められるか。答えは否
である。なぜなら、Bの家屋（或いは窓ガラス）の破損それ自体からAは
「所有者の権原の持続的な簒奪によって、所有権の法的完全性を侵害すること」
（Gursky a.a.O.(Fn.399)JR S.398）或いは「所有権の内容に抵触するあらゆる
事実上の状態または事象」（Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.423Rn.17）
である、とする。
(425) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.51.
(426) A.a.O.S.51.
(427) A.a.O.S.51.
(428) 例えば、前述の例において、破損した窓ガラスから雨風が吹き込むため、Ｂが
その部屋を実際に使用しえなくなることなどが考えられる。
(429) Picker a.a.O.(Fn.386)1993S.333.
(430) A.a.O.S.333.
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何らの（しかも元来 Bが所有者として受けるべき）利益をも享受していない
からである。
ピッカー曰く、このように「「損害」〔の発生に〕は、単に被害者の側に
おいて財産的価値としての所有権に関する損失が生ずることのみを要す
る。この損失が物の侵奪によってもたらされたか、或いは、まさに所有物
の毀滅の事例におけるように財産的価値の破壊によって引き起こされたの
か…は重要ではないので
(431)
ある」。
ウ ?侵害」と「損害」との相違
そして、彼によれば、以上の点に「損害」と「侵害」との内容上の具体
的な相違が認めら
(432)
れる。
すなわち、上記のとおり、「損害」とは被侵害者が所有権の行使を事実
上制限され、それにより何らかの不利益を被ること（所有権の事実的可能
性の喪失）に尽
(43)
きる。しかしながら、これもまた既に見たように、「侵害」
が発生するためには、単に所有者がその権利の法的完全性を害され、所有
権の具体的内容たる各種の法的可能性を失うことのみでは足りない。これ
に加えて、さらに被侵害者から奪われた右可能性が侵害者の下に事実上帰
属していることを要するのである。
そこで、ピッカーは、これまでの考察から次のように結論付ける。すな
わち、このように「侵害」と「損害」とはその内容を全く異にするため、
「その間では概念的な交錯は起こりえず、〔一方から他方への〕「移行」を
考えることはでき
(434)
ない」、と。
(431) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.51.
(432) A.a.O.S.51.Ferner derselbe a.a.O.(Fn.386)1993S.333.
(43) なお、当然のことながら、「損害」たる不利益には、「事実的可能性の喪失」の
他、前記「法的可能性の喪失」も含まれうる。しかし、さらに「法的可能性の喪
失」が「侵害」にも当たるか否かは、失われた右法的可能性（利益）が侵害者に
帰属しているか否かによる。
(434) Picker a. a. O. (Fn. 386)1972S. 52. Ferner derselbe a. a. O. (Fn. 386)
Gegenwartswert S.302,derselbe a.a.O.(Fn.386)1993S.335.
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（３）「妨害排除」と「損害賠償」との相違
さらに、妨害排除請求権、不法行為損害賠償請求権それぞれの発生要件
である「侵害」と「損害」との以上のような内容上の違いに対応して、各
請求権の効果たる「妨害排除」（Beseitigung）と「損害賠償」（Schadenser-
satz）ともまた異なった内容を持つことになる。次に、この点に関するピ
ッカーの分析を検討しよう。
ア ?妨害排除」の内容
（ア）分析
まず、「妨害排除」の内容について、彼は、以下のごとく論ずる。
すなわち、「妨害排除」とは所有権「侵害」の矯正である。上述したよ
うに、右「侵害」は、「侵害者による〔被侵害者の〕法的権原の継続的な
事実上の保持…及び…〔それに伴う〕被侵害者の所有権〔行使〕の自由に
対する持続的な
(435)
制限」を意味する。したがって、右制限の解消、つまり
は、侵害者が事実上享受している所有権の各種法的利益をその者から取上
げ、これを被侵害者の下に戻すことが「妨害排除」の具体的内容を成すも
のと考えら
(436)
れる。
また、同時に、そのようにして権利簒奪状態が消滅すれば、所有権の権
利としての「法的完全性」は完全に治癒する。すなわち、侵害者が「その
権利簒奪的地位を放棄する
(437)
こと」によって「妨害排除」は達成される。そ
れゆえ、「妨害排除」の内容は、あくまで上記権利簒奪的地位の剥奪に尽
きるものと解すべきことと
(438)
なる。換言すれば、妨害排除請求権の効果は、
その目的の実現に必要な右範囲を超えて、侵害者固有の財産の支出による
（被侵害者の所有する）物の破損状態（＝「損害」）の「原状回復」にまでは
(435) Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.663.
(436) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.51,derselbe a.a.O.(Fn.386)Gegenwarts-
wert S.302.
(437) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.157.
(438) A.a.O.S.157.「侵害者の義務は、た
・
だ
・
自
・
ら
・
の
・
権
・
利
・
圏
・
を
・
修
・
正
・
す
・
る
・
こ
・
と
・
だけであ
る」。
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及ばないので
(439)
ある。
（イ）具体例
以上を具体的に説明すれば、次のようになろう。
前記の例において、Bが妨害排除請求権を行使すると、その効果とし
て、A所有の屋根瓦が撤去される。これにより、それまでAが事実上有
していた B所有家屋内に自己所有物を置くという法的利益（いわば使用借
人類似の権利簒奪的地位）がAより剥奪され、Bの下に復帰する。その結
果、Bの所有権の法的完全性が復原される。
しかし、Bは、妨害排除請求権に基づいて、Aに例えば破損した窓ガ
ラスの修繕をも請求することはできない。上記のとおり、窓ガラスが壊れ
ていても、A所有の屋根瓦さえ家屋外に撤去されれば、Bの家屋に対す
る法的な直接的支配関係（所有権の法的完全性）はあるべき元の状態に返
るからである。そのため、窓ガラスの修繕は―「妨害排除」を超えた―物
の「原状回復」の問題として不法行為法により処理されるべきこととな
る。
さらに、このとき、Aが「妨害排除」として屋根瓦を撤去しなければ
ならないとしても、それは本来 Bに帰属するべき B家屋内を自由に利用
しうる法的利益（権原）、つまりはもともとAのものではない利益を彼か
ら奪い取ることを意味するに過ぎない。それ以上に、Aはその固有の財
産から何らかの積極的な支出を強制されるわけではないのである。
（ウ）「物の返還」との同質性
また、ここで返還請求権に目を移すと、物の占有が無権限者により侵奪
された事例において、右占有者が為すべきことは「物の返還」（985条）で
(439) A.a.O.S.157.ロービンガー（T.Lobinger）も次のように分析する。すなわ
ち、妨害排除請求権は、侵害者から同人に法的に帰属しないものを取上げるのみ
で、「その者固有の権利を放棄すること、したがって…侵害者に法的に帰属する財
産を引っぱり出すこと」までをも要求するものではない。T. Lobinger ,,Schadens-
ersatz fu?r schuldlos verursachte Bodenkontaminationen?－BGH,NJW 1996,
845“JuS 1997S.981ff.,S.983.
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ある。すなわち、その者は自らの占有を解いて、所有者が当該物の占有を
自由に回復しうる状態に置くべき義務を
(40)
負う。この義務の履行の強制を通
じて、法は占有者から「同人には法的に帰属しないもの、つまりは法的権
利及び利益の割当てに対する違反として…その者の下で存続してはならな
い事実上の地位という利益を剥奪
(41)
する」。
しかし、第三者が自らの権利簒奪的地位を委棄すれば、それにより直ち
に所有権の法的完全性は回復する。そのため、それ以上の行為、例えば
「原状回復」や「損害賠償」などを第三者に要求することは、返還請求権
の目的を逸脱することになる。したがって、「返還義務者は、…物の調達
を義務付けられない。…債務法上の債権への履行のように、価値を自らの
財産から債権者の財産へと給付する必要は
(42)
ない」。別言すれば、「返還請求
権も債務者に、その権利圏の修正のみを義務付
(43)
ける」に止まるのである。
そして、前述のごとく、返還請求権は妨害排除請求権と同一目的を追求
し、その本質を同じく
(44)
する。とすれば、妨害排除請求権における「妨害排
除」の内容及びその限界もまた、返還請求権における「物の返還」のそれ
と同様と
(45)
なる。それゆえ、以上の分析からも、「妨害排除」の内容はあく
まで侵害者からその権利簒奪的地位を奪うに止まり、それを越えた物の
「原状回復」にまでは及ばないことが理解されうる。
(40) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.158.
(41) Picker a.a.O.(Fn.386)Herausgabeanspruch S.702f..同旨として、K-H.
Gursky,,Der Vindikationsanspruch und?281BGB“Jura2004S.433ff.,S.435.
(42) Picker a. a. O.(Fn.386)1972S.158. Ferner derselbe a. a. O.(Fn.386)
Herausgabeanspruch S.703.
(43) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.158.
(44) A.a.O.S.27f..
(45) A.a.O.S.158.さらに、ピッカー曰く「妨害排除請求権の…内容…もまた、物
権的請求権の原型であり範型たる返還請求権〔の内容〕を基準として整理される
べきである。したがって、BGB985条に規定された返還請求権は、…特に
BGB1004条の定める妨害排除請求権に関する解釈をも決定的に方向付ける」（der-
selbe a.a.O.(Fn.386)2002S.300）。
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イ ?損害賠償」の内容
他方、不法行為損害賠償請求権の効果たる「損害賠償」の内容はいかな
るものか。この点につき、ピッカーは以下のように主張する。
すなわち、「損害賠償」とは「損害」の塡補のことである。ここに「損
害」とは、一般に、被害者が過去に失った財産的利益ないしはそれが回復
されないままであるための、その者の現在の財産的欠損状態（「財産的不
(46)
利益」）を指す。それゆえ、その塡補たる「損害賠償」とは、加害者が自
らの財産を支出して被害者の右状態を原状（不法行為が行われなければ存在
したであろう状態と同価値の状態）にまで回復することを意味
(47)
する。このと
き、被害者の財産的欠損状態が塡補されるのに伴って、加害者は同じだけ
財産的不利益を被ることになる。したがって、「損害賠償」とは被害者に
発生した「不利益を…被害者の財産から賠償義務者の財産に単に移す
(48)
こと」である、と言い換えることもできる。
例えば、先の具体例における Bのように、被害者が所有物の破損ゆえ
に財産的不利益（所有物の破損という財産的欠損それ自体或いは右破損のため
に所有物を自由に使用しえないことによる不利益など）を仮に10万円ほど被
っているとするならば、損害賠償義務者（A）は、自らの財産から10万円
を出して、これを Bに支払わなければならない。つまり、この場合には、
Aは、「妨害排除」のときとは異なって、自らの財産（10万円）の積極的
な支出を強制され、それに相当する財産的不利益を負わされることとな
る。
ウ 小括
以上が「妨害排除」、「損害賠償」それぞれの具体的内容に関するピッカ
ーの分析である。右分析を総合すれば、彼がそれらを、その内容において
異なり、各々独自の役割を果たすべきものと捉えていることが理解され
(46) Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.662.
(47) Vgl.A.a.O.S.658.
(48) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.51.
早法82巻１号（2006）184
(49)
よう。そして、上述したところからも明らかなとおり、ピッカーによれば
両者の差異として特に重要な点は、侵害者の負うべき不利益の有無であ
る。
すなわち、「妨害排除」は、侵害者からその者がもともと法的に享受し
えない利益を剥奪するに止まる。したがって、それは何らの不利益をも負
わせるものでは
(450)
ない。反対に、「損害賠償」は賠償義務者に、出捐を強制
するという財産的不利益を課すのである。
（４）両請求権の目的における相違
これまで見てきたように、ピッカーの権利簒奪理論において、妨害排除
請求権と不法行為損害賠償請求権とは発生要件（「侵害」、「損害」）及び効
果（「妨害排除」、「損害賠償」）の各内容に関して大きな違いを見せる。で
は、なぜ両請求権はこのように異なる（異ならざるを得ない）のか、その
理由が次に問題となろう。彼によれば、これは両請求権（制度）の機能或
いは目的の相違から説明されうる。そこで、以下、この点に関する彼の見
解を分析する。
ア 妨害排除請求権の目的―本来あるべき法益分配状態の実現―
まず、ピッカー曰く、妨害排除請求権の目的は「現行法秩序により定め
られた〔私人間における〕権利及び利益の分配状態の
(451)
維持」にある。これ
こそ、右請求権の果たすべき「独自の秩序機能（
(452)
Ordnungsfunktion）」に他
(49) なお、妨害排除請求権が物の損壊、すなわち「損害」の発生防止に事実上役立
つことをピッカーも否定しない。しかし、その場合においても、右請求権「の第
一義的な目的は、…損害の発生防止にではなく、保護された権利への干渉の防止
にある。…〔このため、〕物の保護は、間接的にのみ、誇張して言えば付随的にの
み与えられるに過ぎない」ことに注意を要する（Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.
86）。それゆえ、妨害排除請求権の発生要件は、理論的にはあくまで「「侵害」が
存在するか、差し迫っていることである。つまり、物の損壊の防御が1004条の問
題となるのは、右損壊が「侵害」に当る限りにおいて、ということになる」（A.a.
O.S.84f.）。
(450) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.51.
(451) Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.664.
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ならない。
すなわち、法がその実現を想定する、その意味で本来あるべき私人間で
の「法益
(453)
分配」状態とその現実の帰属状況とが食い違っている場合に、も
しこの不一致がそのまま放置されるとすれば、私人への「権利の割当ては
実際には無意味となり、〔法益を配分するという〕法の固有の機能は果た
されなくなってし
(454)
まう」。それゆえ、法秩序はいわばその存在根拠からし
て必然的に、権利等を割当てられながら現実にはそれを享受していない者
に、この状態をその者自ら是正しうる法的手段を与えなければならない。
これが、まさに妨害排除請求権で
(45)
ある。
とすれば、妨害排除請求権はこのような自らの機能に規定されて、既に
詳しく検討したとおり、右本来あるべき法益分配状態と現実の状況との間
に齟齬―侵害者の権利簒奪的地位―が生じ（ようとし）ている場合に基礎
付けられるべきこととなる（「妨害排除義務の、継続的な事実上の権利簒奪へ
の依
(456)
存性」）。右齟齬こそ、すなわち「侵害」の本質を成す。同様に、その
効果たる「妨害排除」もまた、本来あるべき法益分配状態と実際の帰属状
況とを合致させることに向けられ、かつそれに尽きるものと解さ
(457)
れる。
ピッカーの以上の理解を所有権に則して敷衍するならば、次のようにな
ろう。すなわち、妨害排除請求権は、法によって所有者に割当てられた所
有権という法益（その所有物の使用、収益、処分を自らの意思によって全く自
由に、換言すれば独占的、排他的に行いうる権原）が、正当な理由なく第三
者に事実上帰属している場合（＝「侵害」）に、その第三者から当該利益を
剥奪し、これを正当な権利者の下に戻すこと（＝「妨害排除」）によって、
右所有権の私人間における本来あるべき配分状態を実現するのである、
(452) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.55.
(453) A.a.O.S.57.
(454) Picker a.a.O.(Fn.386)1993S.340.
(45) 以上につき、vgl.A.a.O.S.340.
(456) A.a.O.S.335.
(457) 以上につき、vgl.Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.657f.,denselben a.a.O.
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と。
イ 不法行為損害賠償請求権の目的―被害者の財産的不利益の回復―
それに対して、これも既に見たように、不法行為法は、権利簒奪による
不利益に限らず、広く「損害、したがって、たいていの場合には被害者の
財産の毀損から生ずる財産的不
(458)
利益」を、加害者に出捐を強制することに
よって塡補する（＝「損害賠償」）制度である。言い換えるならば、不法行
為損害賠償請求権は、加害者により損なわれた被害者の「財産的完全性
（vermo?gensma?ßige
(459)
Integrita?t）」を回復しようとする。だが、さらに進ん
で、権利の「法的完全性」、すなわち「あるべき法益分配状態」（例えば、
所有権であれば「所有者による円満な物支配」）の復原（＝「妨害排除」）まで
をも行うことはでき
(460)
ない。
ウ 小括
以上の分析の結論として、ピッカーによれば、妨害排除請求権、不法行
為損害賠償請求権それぞれの要件、効果の具体的内容は、各々の機能或い
は制度目的に規定されたもので
(461)
ある。両請求権間に要件・効果上の相違が
生ずる理由という観点から右結論の意味を捉え直すと、彼の理論において
は、右各相違は、これまでに見てきた各請求権の追求する目的ないし果た
すべき機能上の差異が具体化したものである、ということになろう。すな
わち、まさにピッカー自身が述べているように、両請求権の要件及び効果
は、「一方は、事実上の権利簒奪的地位の…排除…として、他方は生じた
（Fn.386)1993S.331f.
(458) Picker a.a.O.(Fn.386)Gegenwartswert S.300.
(459) Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.657.
(460) Vgl.A.a.O.S.663f.そこでは、損害賠償の一方法たる金銭賠償（251条２項所
定）は、侵害者からの権利簒奪的地位の剥奪、つまりは「妨害排除」を実現しえ
ないことが力説されている。
(461) Vgl.A.a.O.S.657（「妨害排除請求権が有する固有の秩序機能の必然的な帰結
としての、責任内容の決定」),denselben a.a.O.(Fn.385)2001S.151,denselben
 
a. a. O. (Fn. 386) 2002 S. 281（「物権的請求権の根拠及び目的は、「物的」責任
（,,dinglichen“Haftung）の内容と範囲とを決定する」。).
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損害の…原状回復…として、〔それぞれの存在〕根拠と目的に従って、明
確に区別さ
(462)
れる」のである。
したがって、妨害排除請求権を、不法行為損害賠償請求権と基本的に同
内容でありながら単に侵害者の「有責性だけ短縮された」請求権と捉える
ことは妥当で
(463)
ない。むしろ、前者の「独自の秩序機能」の内容を彼の説く
ように理解するならば、侵害者の妨害排除義務は、利益の法的な割当て先
と事実上の帰属先との食い違いを修正する点で―不法行為責任とではなく
―不当利得返還責任（812条）と類似性を持つと解されることと
(464)
なる。
（５）侵害者の有責性の要否をめぐる相違
さらに、このような両請求権の制度目的上の違いから、それらをめぐる
もう１つの差異、つまりは侵害者の有責性が不法行為損害賠償請求権の発
生要件とされる一方、妨害排除請求権の発生には不要であることの理由を
も明らかにすることができる。この点につき、ピッカーは以下のように説
く。
ア 不法行為損害賠償請求権が有責性を発生要件とする理由
すなわち、前述のごとく、不法行為損害賠償請求権は、加害者の行為に
よって損失を受けた被害者の財産状態を、右加害行為がなかったならば存
在していたであろう状態と価値的に同じ状態にまで回復することを目的と
(462) Picker a.a.O.(Fn.386)Rechtsgeschichte S.839.Ferner vgl.denselben a.
a.O.(Fn.386)2005S.151.
(463) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.51.
(464) A.a.O. S.51f., S.129, derselbe a. a. O.(Fn.386)1993S.333f.また、J.
Wilhelm ,,Rechtsverletzung und Vermo?gensentscheidung als Grundlagen und
 
Grenzen des Anspruchs aus ungerechtfertigter Bereicherung“(Ludwig Ro?hr-
scheid Verlag,1973)S.22,S.80,derselbe,,Sachenrecht“(1.Aufl.1993）（以下、
Wilhelm a.a.O.1993として引用する。),S.398,Rn.588,H-G.Koppensteiner/Ｅ.
A.Kramer,,Ungerechtfertigte Bereicherung“(２.Aufl.,1988)S.1f.,Buchholz/
Radke a.a.O.(Fn.350)S.460も同旨（なお、権利簒奪理論に与しつつ、これに
反対するのは Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.419Rn.12）。但し、この
点については、さらに、vgl.Kawasumi a.a.O.(Fn.399)S.166,S.176f..
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する。これは、具体的には、被害者に発生した「損害」（財産的不利益）を
加害者に転嫁し、負担させるという方法（「損害賠償」）による。加害者か
らすれば、―先の例におけるAのように―自らの財産の積極的な支出を
強いられることとなる。それゆえ、このような意味において不利益に当る
「損害賠償」責任を加害者に受忍させるためには、そのことを実質的に正
当化しうる帰責根拠がその者に認められなければなら
(465)
ない。そのような帰
責根拠なくして加害者に「損害賠償」義務を負わせることは、「事変は所
有主が負担する（casum sentit dominus）」という法原則に反するからであ
る。換言すれば、右法原則を破るためにこそ、不法行為損害賠償責任の基
礎付けには、加害者の有責性（損害惹起に対する故意または過失）などの帰
責根拠が不可欠の要件とさ
(46)
れる。
イ 妨害排除請求権が有責性を発生要件としない理由
これに対して、妨害排除請求権の目的は、所有物の排他的使用権原など
所有者に割当てられた各種の具体的法益が同人以外の者（侵害者）により
事実上享受されている場合に、この状態を是正することにある。そのため
に、同請求権は、右侵害者「からその者に法的に帰属しないものを取上
(467)
げる」（「妨害排除」）。すなわち、これは「その固有の財産（Mittel）を支出
して債権者〔被侵害者〕の不利益を埋め合わせる
(468)
こと」を侵害者に求める
ものではない。そして、まさにそれゆえに、不法行為責任とは異なって、
「妨害排除」義務の基礎付けには侵害者の有責性の存することを要しない
ものと考えられる。なぜなら、このように「妨害排除」義務が侵害者に―
自らの財産の支出という―不利益を負わせるものではないとすれば、その
受忍を侵害者に命ずることについて特段の正当化理由を持ち出す必要もま
(465) Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.658.同旨として、Larenz/Canaris a.a.O.
(Fn.390)S.351.
(46) 以上につき、vgl.Picker a.a.O.(Fn.386)1993S.340.
(467) Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.658.
(468) A.a.O.S.658.
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たないからで
(469)
ある。より正確に言えば、妨害排除請求権の上記目的に照ら
すとき、所有権「侵害」の状態が客観的に存在するという事実そのもの
が、これに対する侵害者の有責性の有無を問題とするまでもなく、妨害排
除義務をその者に負担させることの十分な正当化理由となるの
(470)(471)
である。
ウ 小括
ここで、以上のまとめとして、ピッカー自身による分析を引用しておき
(472)
たい。
?侵害概念をここで主張されているような方法で制限すれば〔「損害」と
厳格に区別して捉えるならば〕、妨害排除請求権の特別な機能が明らかと
なり、とりわけ、なぜ1004条の構成要件が「有責性だけ短縮されている」
のか、その本当の理由が理解される。すなわち、侵害の生じている事例に
おいては―だが同時にこの場合にのみ―、相手方の〔侵害発生に関する〕
帰責根拠の有無に左右されずにその所有権の自由を保障する防御を行いう
ることが権利者には必要である。我々は次のことを想起しなければならな
い。すなわち、法は所有権を認めることによって、隣接する第三者の権利
圏と法的に境界を画された支配領域を所有者に割当てているということ
を。この境界は、法律や法律行為による法的な変更によらずに、〔事実上〕
(469) 以上につき、vgl.A.a.O.S.658.
(470) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.57.
(471) また、この点からも妨害排除義務と不当利得返還責任との類似性を理解するこ
とができよう。同旨として、玉樹・前掲（注18）170頁注（16）。玉樹教授曰く
「ピッカーのこのような理解（妨害排除請求権と不当利得返還請求権とを類似する
ものと解すること）は、ネガトリア請求権（妨害排除請求権）を財貨帰属秩序の
保護手段として把握することにつながる。ネガトリア責任（妨害排除義務）が有
責性を要件としないのは、それが妨害者に対するサンクションではなく、法秩序
との矛盾を是正する手法だからである」（但し、引用文中、括弧にくくられた部分
はいずれも筆者によるものである。）。
(472) Picker a.a.O.(Fn.386)1972S.56f..明瞭な説明なので、多少長くなるが、そ
のまま訳出する。さらに、derselbe a.a.O.(Fn.386)Herausgabeanspruch S.700
ff.bes.S.701,S.702,derselbe a.a.O.(Fn.386)2002S.285ff.では、返還請求権
に関する同趣旨の分析が展開されている。
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移動させられうる。法秩序は、そのような権利の境界の事実上の移動を甘
受することはできない。権利の割当ては、法秩序がその存立を保障する場
合にのみ、その意義を有する。〔これに対して、〕損害は、単なる財産的価
値の喪失として、被害者の下で存続しうる。つまり、損害は法的な利益分
配に対する矛盾を意味しない。したがって、損害が〔被害者の財産から〕
他者の財産に移転させられるべきであるならば、第三者がもともとの被害
者に代わってその不利益を負担することを正当化する帰責根拠が必要とな
る。他方、侵害が存する場合には、法秩序による反応（Reaktion）が必然
である。権利圏が重なり合うことを予防し、重なり合いが生じている場合
にはこれを元に戻す必要性は、所有権を承認することから容易に導かれ
る。というのも、法秩序が〔他人の所有権を侵害している〕相手方に、事
実上妨害されている〔所有者の〕地位を委ねてしまうならば、自らが〔一
方において〕割当てた権利を他方において否定することになるだろうから
である。…（中略）…以上との関連で、次のことが論理的帰結として確認
されるべきである。すなわち、侵害が存在するという事実のみが、妨害排
除責任―現行法によれば相手方の〔積極的な〕妨害排除義務―を発生さ
せ、「正当化する」のであるから、この義務を基礎付けるのに「帰責根拠」
が援用される必要はない、ということである。…権利圏の移動を無制限に
修正する必要性…が、有責性とそもそも行為者的要素とを1004条が〔妨害
排除請求権の発生〕要件としない理由である。このように考えてくれば、
正義（Gerechtigkeit）の要請たる損害賠償に比して、妨害排除は「基本的
な」（,,elementare“）必要物である、と言うことが
(473)(474)
できる」。
(473) また、Picker a.a.O.(Fn.386)Gegenwartswert S.301f.には、以下のような
分析も見られる。特に、損害賠償責任と妨害排除義務とが、それぞれ「正義の要
請」と「法的な要請」とに基づくものとして対比されている点が注目される。「ロ
ーマ人によって発展させられた保護に関する原則の持つ時
・
代
・
を
・
超
・
え
・
た
・
基
・
本
・
的
・
な
・
意
・
義
・
についてまず言えば、妨害排除訴権は…法秩序によって個人に割当てられた主
観的な法的地位を第三者によるあらゆる不当な制限から保護するという基本的な
機能を持つ。したがって、それは、損害賠償責任のように損害をもたらした非難
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（６）小括
ア 妨害排除請求権の機能―損害賠償請求権との本質的相違―
これまで、特に不法行為損害賠償請求権との対比における、妨害排除請
求権固有の機能の内実に関するピッカーの主張について整理し、分析を加
えてきた。その要点をまとめれば、次のようになろう。
すなわち、妨害排除請求権は、法が私人に割当てた所有権の法的完全性
（所有者が自らの意思に基づき所有物を（広い意味で）処分しうる法的な自由）
を第三者の干渉（の危険性）から保護し、もって右法益の私人間における
本来あるべき分配状態を維持或いは復原することをその目的ないし機能と
可能な行為に制裁を与えるという実定法を超えた正
・
義
・
の
・
要請（u?berpositive Ge-
rechtigkeits postulat）を追求するものではない。むしろ、それは、法秩序により
割当てられた地位の保障という客観的な法
・
の
・
要請（nu?chterne Rechts postulat）を
実現するものである。すなわち、法秩序は、もし自ら定めた個々人の権利圏が事
実上移動された状態を黙認してしまうならば、自己矛盾に陥ることになるという
状況から、妨害排除訴権を承認することによって必然的な論理的帰結を導き出し
たに過ぎない。それゆえ、常に不法行為責任とは異なって、妨害排除義務は、非
難可能な行為或いはそもそも責任を負わされる者の〔侵害惹起に対して〕因果関
係ある行為の存否に関わらず発生するのである」。
(474) さらに、同じく不法行為損害賠償請求権と妨害排除請求権との機能の相違に着
目しつつ、侵害者の有責性が後者には必要とされない理由を、ピッカーとはやや
異なった視点から論ずるヘンケル（W. Henckel ,,Vorbeugender Rechtsschutz
 
im Zivilrecht“AcP 174(1974),S.97ff.）の以下のような分析も重要である。「契
約法上及び不法行為法上の損害賠償請求権は、既に開始された義務違反に対する
制裁であるから、有責性の存在を前提要件としなければならない。というのも、
この前提要件は〔一般人の〕行動の自由を保障するために機能する―もし自由な
領域と推定された空間で開始された行為が事後的に意図しない財産的損害をもた
らしうるということになれば、行動の自由は無視されることになろう―からであ
る。しかし、予防的権利保護は事後的な制裁ではなく、〔侵害者に対する〕将来の
行為の動機付けに役立つものである。予防的権利保護は、被告に彼が自由に行動
しうる領域の限界を意識させ、その者が将来正しく行動するように配慮し、それ
により、被告が自由な領域と推定された空間の中で行動しながら、なお法的義務
に違反するという事態が起こらないようにするのである」（A.a.O.S.113）。「した
がって、予防的権利保護には、警告機能（Warnfunktion）が認められる。それ
は、法によって劃された行動の自由の限界を明確にする」（A.a.O.S.114）。
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する。この点において、それは、被害者の被った財産上の不利益を回復す
る不法行為損害賠償請求権とはそもそも根源的に区別される。また、その
目的ないし機能にこのような根本的な違いが存するからこそ、両請求権の
発生要件（「侵害」と「損害」、有責性の要否）及び効果（「妨害排除」、「損害
賠償」）もまた本質的に異なるのである。
イ 小括 ｜所有権自由請求権としての物権的請求権 ｜
さらに、既に繰り返し指摘したとおり、返還請求権は、妨害排除請求権
と基本的に同じ性質（要件、効果）を持つ。したがって、ピッカーによれ
ば、後者の右目的ないし機能（及びそれらに関する不法行為損害賠償請求権
との異同）は、前者にも妥当しうるものである。
すなわち、「この二つの請求権は、もっぱら違法な保持状態ないしは違
法な行為状態として権利秩序または割当秩序と矛盾するところの他人の所
有権限の事実的簒奪に向けら
(475)
れて」おり、またそれゆえに「協同的な働き
を
(476)
する」。そのため、985条（返還請求権）と1004条 1項 1文（妨害排除請求
権）とは、外面的には２つに分離された規範として存在するものの、内的
には「物権的請求権」規範として統一的に把握されなければ
(47)(478)(479)
ならない。
したがって、ここにいわゆる「物権的請求権」の本質は、「所有権自由
請
(480)
求権」としての機能ないし意義に存する。すなわち、彼曰く、「物権的
(475) Picker a.a.O.(Fn.385)2001S.165.なお、本稿におけるこの論文からの引用
は全て、これを訳出された川角教授の翻訳によるものである。
(476) A.a.O.S.165.
(47) Vgl.Picker a.a.O.(Fn.386)2002S.300.
(478) なお、ピッカーによれば、妨害排除請求権と返還請求権との間におけるこのよ
うな内的統一は、ドイツの伝統的な通説及び判例において未だ完成されたことは
ない。Picker a.a.O.(Fn.385)2001S.165,derselbe a.a.O.(Fn.386)2002S.
301.同旨と思われるものとして、Staudingers/Gursky a. a.O.(Fn.385)S.416
Rn. 2.以上に関連して、ドイツの判例及び伝統的な通説が妨害排除請求権を実質
的な不法行為損害賠償請求権として理解することにつき、次章を参照されたい。
(479) さらに、ピッカーは特に言及していないが、以上の事柄は1004条１項第２文所
定の不作為請求権にも同じく妥当しよう。
(480) Picker a.a.O.(Fn.386)2002S.312.
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請求権」は、返還請求権、妨害排除請求権、さらには不作為請求権という
３つの形態の請求権が機能的に統合された、あらゆる態様による無権限で
の事実的権利簒奪に対して所有者（所有権）の自由の防御を可能とする法
的保護手段として性格付けられるので
(481)
ある。
以上が、ピッカーの権利簒奪理論の概要である。
２ 物権的請求権の保護範囲の拡張―絶対権概念の意義―
ところで、ドイツでは伝統的に、妨害排除請求権について規定した1004
条１項第１文は物権その他の絶対権に限定して（直接）適用されるものと
理解されて
(482)
いる。
しかしながら、これまで見てきたように、ピッカーによれば、物権的請
求権の機能は、私人に配分された所有権（物権）という法益について、法
秩序の定める本来あるべき私人間での分配状況と実際の帰属状態とを一致
させることにある。このような機能に着目して考えるならば、物権的請求
権、特に妨害排除請求権及び不作為請求権によって保護されうる法益の範
囲を所有権及びその他の物権に限定するべき論理的必然性は存しないよう
に思われる。というのも、法により私人に割当てられる利益はこれらに尽
きるものではないからである。すなわち、所有権及びその他の物権以外の
法益に関しても、その本来あるべき分配状況（正当な権原者が当該利益を享
受している状態）を観念することができる。とすれば、実際の事実状態が
(481) Picker a.a.O.(Fn.385)2001S.168,derselbe a.a.O.(Fn.386)2002S.312.
このような返還、妨害排除、不作為の各請求権の統一体としての物権的請求権を、
ピッカーはネガトリア請求権（negatorischer Anspruch）とも呼ぶ。
(482) Vgl.C-W.Canaris,,Die Verdinglichung obligatorischer Rechte“Festschrift
 
fu?r Werner Flume zum 70.Geburtstag 12.September1978Bd.Ⅰ (Verlag Dr.
Otto Schmidt,1978)S.371ff.,S.373,Staudingers/Gursky a.a.O.(Fn.385)S.
421f.Rn.15～16,Baur/Stu?rner a.a.O.(Fn.388)S.120?12Ⅱ Rn.3.なお、判
例及び多くの学説は、同条項の類推適用に基づき、絶対権以外の法益にも準妨害
排除請求権による保護が与えられる、とする。しかし、このような構成には理論
的難点があることにつき、赤松・前掲（注53）「訴え」127頁～128頁。
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右本来あるべき分配状況と食い違っているときには、これを修正するため
に所有権及びその他の物権以外の法益にも妨害排除請求権等による保護を
認めるべきではないか、とも解されるのである。
そこで、次に、ピッカーの権利簒奪理論或いはその帰結から必然的に生
じうるこのような疑問に対する彼自身の答えを聞いてみよう。結論から述
べれば、ピッカーは妨害排除請求権の保護範囲を一定の要件の下で他の法
的地位にも広げようとする。では、彼の主張する妨害排除請求権の保護範
囲の拡張とは具体的にいかなるものであり、また、これはどのように理論
的に正当化されうるのであろうか。
この点、ピッカーは、絶対権概念の意義ないし機能について、①私人へ
の法益の割当てに関連して右概念が持つ意義、②民法上の責任システムと
の関係において右概念の果たすべき役割という２つの局面から分析し、そ
れぞれの実質を明らかにすることで上記主張の論証を試みる。そこで、以
下、順に彼の見解を検討することにしよう。
（１）私人への法益分配における絶対権概念の意義
ア ピッカーの主張
(ア）他の法益配分方法との機能上の同質性
典型的には物権のような、その内容ないし効力の限界が明瞭である利益
を私人に割当てる際に、法はこれを絶対権（「権利」）と構成する。つま
り、絶対権概念は、法が上記一定の利益を私人に配分する際に用いる形式
である。
しかし、法益の分配形式はこれに限られるわけではない。それ以外の方
法によっても利益は割当てられうる。また、このような配分方法の違い
は、配分の対象たる利益の要保護性の差異に基づくものではない。すなわ
ち、法がある法益を私人に絶対権として分配しているとしても、そのこと
は、当該法益が絶対権概念以外の形式によって私人に割当てられた他の利
益に比してより強く保護されるべき（或いは、その要保護性において右利益
とはそもそも異質の）ものであることを意味するわけではないのである。
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ピッカーは以上について、特に「権利（subjektive Rechte）」と「行為規
範（Verhaltensgebot）」とを具体例として、以下のように
(483)
説く。
（イ）権利と行為規範との機能上の同質性
?権利として構成された利益と、たいていはその輪郭を明確にすること
の難しい、〔がゆえに権利としてではなく〕行為規範の作成を通じて保護
されるべき利益とは原理的に同価値であること、それとともに、原理的に
同程度に保護に値するものであることは、ドイツ法において、なによりも
以下のことによって不明確となった。すなわち、権利が思考形式として過
大に強調されたことと、行為義務との誤った理論的対立関係に置かれたこ
ととによって、である。〔しかし、〕実際には、この対立関係は、とりわけ
823条１項及び２項との協働において示されているよ
(484)
うに、単に実用性の
観点から、より正確に言えば、その方がよりよく〔保護法益等を〕記述す
ることができるという理由のみから説明されるべきものである。すなわ
ち、行為規範を確定することは、権利を形成することとなんら変わらず、
個人の保護されるべき権利圏を画定し、それにより他人の行動範囲を特定
するための１つの技術的な手段である。したがって、〔権利及び行為規範
の〕双方は、同じように個人の権利領域を具体化する手段として機能
(485)
する。そして、保護されるべき利益の性質及びその利益に保護が与えられ
るべき範囲に応じて、ときには一方の方法により、ときにはもう一方の方
法によって具体的に個人の権利領域が明らかにされる、ということのみ
が、…法律が両方の表現形式を使用する理由を明らかにするのである」。
イ 妨害排除請求権の保護範囲の拡張
(483) Picker a.a.O.(Fn.386)1978. S.502.さらに、derselbe a.a.O.(Fn.386)
1992.S.681も同旨。
(484) 周知のように、823条１項は権利（絶対権）を侵害する行為について、同条２
項は「他人の保護を目的とした法律」（保護法規）に違反した行為について、各々
の行為者の損害賠償責任を規定する。
(485) 以上につき実質的に同旨として、M.Fraenkel ,,Tatbestand und Zurechnung
 
bei?823Abs.1BGB“(Duncker& Humblot,1979)S.42f.
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そこで、このように考えてくると、「権利」が妨害排除請求権によって
保護されうるのであれば、それと同程度の要保護性を持つ―行為規範の作
成を通じて私人に分配された―その他の利益にも同じく右保護手段を認め
ることが妥当であると言えよう。換言すれば、権利と行為規範という「利
益保護のための双方の法形式…〔について〕、〔第三者による侵害からのそ
れぞれの妨害排除請求権による〕防御可能性を異なったものとして考える
こと〔権利侵害は保護され、行為規範違反行為による法益侵害は保護され
ないと解すること〕は、〔比較法からのみならず〕ドイツの実体法によっ
ても根拠付けられ
(486)
ない」。
そのため、ピッカーによれば、例えば行為規範の典型であるいわゆる保
護法規が、私法上未だ保護されていない新たな利益を、保護に値する私人
の法的地位として認める
(487)
ときには、一般に右地位を害する行為は妨害排除
請求権によって排斥されうることと
(48)
なる。すなわち、「他の全ての主観的
法的地位と同様に、原理上は、「保護法規」によって〔私人に〕承認され
た利益もまた、包括的に〔不法行為損害賠償請求権、不当利得返還請求権
のみならず、妨害排除請求権等によっても〕保護されなければならないの
で
(489)
ある」。
(486) Picker a.a.O.(Fn.386)1978S.502.
(487) 彼曰く、保護法規は、「割
・
当
・
規
・
範
・
（Zuweisungsnormen）」（Picker a.a.O. (Fn.
386)1992 S. 680）として、①従来，法の関心を引くことのなかった「新しい、か
つ独
・
自
・
の
・
利益の法的重要性を根拠付け」（A.a.O.S.680f.),②「823条１項に列挙され
ている権利のカタログには含まれないところの、新たな実体的法的地位を作り出
す」(A.a.O.S.681）とともに、③右法的地位と「「権利」と構成された他の利益
との…原理的な法的同価値性を基礎付ける」（A.a.O.S. 681）ことができる。また、
ピッカーは、環境保護法（規範）（Umweltschutzgesetze oder Normen, die den
 
rechtlichen Schutz der Umwelt konstituieren.）がそのような保護法規たりうる
ことを示唆する。Vgl.Picker a.a.O.(Fn.386)1976S.31,S.78f.,denselben a.a.
O.(Fn.386)1992S.685,S.688ff..
(48) Picker a.a.O.(Fn.386)1976S.78.また、derselbe a.a.O.(Fn.386)1992
S.684f.も同旨を説く。
(489) Picker a.a.O.(Fn.386)1992S.686.
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以上が、ピッカーの第１の論証である。
（２）民法上の責任システムとの関係における絶対権概念の機能
次に、ピッカーの第２の論証、すなわち民法上の責任システムとの関係
において絶対権概念が果たすべき機能ないしは絶対権と相対権とが区別さ
れるべき意義に関する彼の見解を分析する。
ア 結論
ピッカーの主張をより良く理解するためには、まずその結論を見ておく
ことが有益である。それは、おおよそ以下のようになる。
ある者が①どのような場合に、すなわち、いかなる利益を侵害した場合
に、②誰に対して損害賠償責任を負わなければならないか（以下、①を
「責任の物的範囲」、②を「責任の人的範囲」と
(490)
言う）を予め合理的に制限し、
よって私人の一般的な行動の自由を確保することは、民法上の損害賠償法
（契約上の義務違反に関する給付障害法と不法行為法）にとって基本的な任務
である。
この点、不法行為責任のような「全ての人々の間における偶然の個別の
接触を契機として発生する責任」については、その物的範囲及び人的範囲
は絶対権概念（これと相対権との区別）を基軸として画されている。すな
わち、私人は、他者の絶対権を侵害しない限り、誰に対しても不法行為責
任を負担し
(491)
ない。これを絶対権概念の機能という観点から言い換えるなら
ば、絶対権とは責任の物的範囲と人的範囲とを限定するための法技術的概
念である、ということになる。
他方、例えば契約当事者の一方が契約違反等により他方の利益を侵害
し、よってその者に損害を負わせた場合には、右利益が絶対権ではないと
(490) このように①と②とを細分すること及びそれぞれを責任の「物的範囲」、「人的
範囲」と呼ぶことは、ピッカーの主張内容をより明確にするために、かつ以下にお
ける論述の便宜上採用した本稿独自の方法である。
(491) それ以外に、保護法規違反行為（823条２項）や良俗に反する故意行為（826
条）についても私人は損害賠償責任を問われうるが、ここではこれらにつき考慮し
ない。
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しても、加害者たる当事者は当該損害全額を他方当事者に対して（のみ）
賠償しなければならない。このように個別の法的結合関係にある当事者間
においては、責任の物的範囲と人的範囲とはともに右法的結合関係（典型
的には当事者間の合意）の存在自体によって予め限定されている。そのた
め、このとき、さらに絶対権と相対権との区別を持ち出す必要はない。つ
まり、右当事者間では絶対権（と相対権との区別）が持つ責任制限のため
の法技術としての意義は失われてしまうのである。
そして、このこと（個別の法的結合関係にある当事者間における、絶対権概
念の責任制限のための法技術としての意義の喪失）は妨害排除義務にも同じ
く妥当する。したがって、例えば契約関係にある当事者の一方により他方
の法益が侵害されようとしている場合には、右利益は、それが物権と比し
得るような絶対権であるか否かに関わらず、広く妨害排除請求権等によっ
て保護されるべきである。
イ 論証
では、以下、ピッカーによる上記結論の論証過程を追うこととしよう。
まず、彼は、絶対権と相対権との区別或いは絶対権概念の持つ責任制限
のための法技術としての意義を、不法行為責任と契約違反に基づく損害賠
償責任との同質性の検討を通じて明らかにする。
（ア）不法行為責任と契約違反に基づく損害賠償責任との同質性
ピッカーによれば、不法行為損害賠償責任と契約上の債務不履行を理由
とする損害賠償責任とは、その外形上異なって見えるものの、全く同性質
である。すなわち、いずれも、「加害者の違法かつ非難可能な行為によっ
て発生した被害者の財産上の損失は、できる限り賠償されるべきである。」
という正義ないし理性による
(492)
公理をその基礎と
(493)
するところの、当事者の
(492) この公理は、「歴史上、「何人をも害さないこと」（,,neminem laedere“）とい
う規則に簡潔に具体化した」（Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.462,derselbe a.a.
O.(Fn.386)JZ S.1048）。,,neminem laedere“につき詳しくは、右各論文の当該頁
の他、vgl.E.Levy,,Natural law in Roman thought“Gesammelte Schriften 1.
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「意思によらない、法の命令に基づく…
(494)
責任」であり、「被害者の財産に存
する欠損を補償するように加害者を強制
(495)
する」という同一の機能を果
(496)
たす。
Bd.(Bo?hlau Verlag,1963)S.3ff.,S.16f.,H.Hattenhauer ,,Grundbegriffe des
 
Bu?rgerlichen Rechts―Historisch-dogmatische Einfu?hrung―“(C. H. Beck,
1982)S.103f.,M.Diesselhorst ,,Die Gerechtigkeitsdefinition Ulpians in D.1,1,
10,pr.und die Praecepta iuris nach D.1,1,10,1sowie ihre Rezeption bei Leibniz
 
und Kant“Ro?misches Recht in der europa?ischen Tradition―Symposion aus
 
Anlaßdes75.Geburtstages von Franz Wieacker― (Verlag Rolf Gremer,1985)
S.185ff.,S.196ff.,K.Luig ,,Digesten und Dogmatik“Rechtshistorisches Journal
5(1986)S.290ff.,S.307ff.,G.Schiemann ,,Das allgemeine Scha?digungsverbot:
,,alterum non laedere““JuS 1989S.345ff..
(493) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.510.
(494) A.a.O.S.507,derselbe a.a.O.(Fn.386)JZ S.1055.なお、ピッカーが契約
上の債務不履行による損害賠償責任をも、当事者の意思にではなく、法の命令に基
づく責任と捉えるのは、民法上の責任システムに関する以下のような彼の理解によ
るものである。すなわち、ピッカーは、民法上の責任システムを構築する大きな柱
として、その根拠（Geltungsgrund）及び給付の内容に従って以下の２つの責任が
まず区別されるべきである、と主張する。第１が「契約によって、或いは例外的に
単独行為によって基礎付けられる給付約束」による責任、もう１つが「損害賠償責
任それ自体」である。前者の根拠は当事者の意思に求められ、その内容は合意され
た給付を為すことに尽きる。これに対して、後者は「法の命令」を根拠とし、その
効果は損害賠償である。それゆえに、彼によれば、この点において契約上の債務不
履行による損害賠償責任と不法行為責任とは同じ根拠に基づき、かつ同じ機能を果
たすものと理解されるべきことになる。また、ピッカーは、以上の分析から、契約
責任と不法行為責任との二分論を民法上の責任システムの基礎とする通説を批判
し、それに代わって給付義務（意思に基づく義務）と損害賠償義務（法定の義務）
との二元論を採用するべきである、と説く。以上につき、詳しくは、Vgl. Picker
 
a.a.O.(Fn.386)1983S.505ff.,denselben a.a.O.(Fn.386)JZ S.1055.さらに、
上記を含めピッカーの構想する民法上の責任システムの特徴やその問題点等につい
ては、vgl.E.Schilken ,,Diskussionsbericht“AcP183(1983)S.521ff.,H.Stoll,,
Richterliche Fortbildung und gesetzliche Überarbeitung des Deliktsrechts“(C.
F.Mu?ller,1984)S.43f.Fn.75,H-G.Schwitanski,,Deliktsrecht,Unternehmens-
schutz und Arbeitskampfrecht―Versuch einer systemorientierten Harmonisie-
rung―“(Duncker& Humblot,1986)S.289ff.,W.Mo?schel ,,Dogmatische Stru-
kturen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs“AcP186(1986)S.187ff.,V.Emmer-
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（イ）責任制限方法の相違
しかし、その本質を同じくする両責任の間には「ある純粋に外在的な理
由、すなわち、ある単なる技術的な
(497)
事情」に基づく１つの相違点が
(498)
ある。
それは、以下に見るように、各責任の物的及び人的範囲の制限方法（その
ために採られた法技術）が異なることである。
a 責任制限の必要性
先に述べたように被害者の損害は可能な限り賠償されるべきであるとし
ても、他方、ある行為を原因として他者に生じた全ての損害をその行為者
（加害者）に賠償させるとすると、一般人（潜在的加害者）の行動の自由は
著しく制約されてしまう。他者との接触をその本質とする社会生活におい
ては、ある者の行為が他者に大小様々な不利益（損害）を与えることは不
可避であるためである。したがって、「あらゆる損害事例を全て平等に扱
うこと、つまりは無制限に責任の制裁を科すことは、…法実務上及び法政
策上耐え難いものとな
(49)
ろう」。
そこで、これを回避するためには、他者に生ずる様々な事実上の損失の
中から特に賠償されるべきものを一般的に選び出すことが必要となる。す
なわち、行為者の損害賠償責任が生ずべき場合（責任の物的及び人的範囲）
を一定の基準の下に限定しなければなら
(50)
ない。このような責任制限（の要
lich ,,Das Recht der Leistungssto?rungen“(2.Aufl.,C.H.Beck,1986)S.41,M.
Bo?rgers ,,Von den ,,Wandlungen“zur ,,Restrukturierung”des Deliktsrechts ?“
(Duncker& Humblot,1993)S.103ff.,Larenz/Canaris a.a.O.(Fn.340)S.356
f.?75I 3.
(495) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.507,derselbe a.a.O.(Fn.386)JZ S.1054.
(496) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.510.
(497) A.a.O.S.506.
(498) Picker a.a.O.(Fn.386)JZ S.1055.
(49) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.470.同じく、derselbe a.a.O.(Fn.386)JZ
 
S. 1052.「損害賠償義務の拡大は、常に…〔人間の〕行動を…予測のつかない冒険
へと変えてしまう」（A.a.O.S.1052）。
(50) Picker a.a.O.(Fn.386）1983S.509,derselbe a.a.O.(Fn.386)JZ S.1052.
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請と前記被害者の可及的な救済の要請との適切な調和の実現）もまた責任法の
不可欠の任務で
(501)
ある。
では、不法行為責任と契約上の損害賠償責任とでは、それぞれどのよう
に右責任制限が行なわれるのか。
b 絶対権による責任制限
まず、全ての人々の間において、その偶然の接触を契機として適用され
る不法行為法では、上記責任制限は絶対権を通じてなされる（823条
(502)
１項）。
すなわち、私人は、自らの行為により他者の絶対権を侵害しない限り、
損害賠償責任を何人にも負わない。このことが予め明らかにされているこ
とで、私人の行動の自由が確保される。言い換えるならば、このとき、絶
対権（と相対権との区別）は責任制限のための法技術として機能している
のである。
c 関係の個別化による責任制限
これに対して、契約関係を典型とする個別の法的結合関係にある当事者
間では、まさにそのような関係の個別化によって上記責任制限が図られて
(503)
いる。
すなわち、このような個別の法的結合関係においては、例えば契約関係
にある当事者間での合意内容等から、どのような法的利益が一方の当事者
に帰属するのか、したがって、その利益が侵害された場合に損害賠償によ
る法的な保護を受けうるのか（責任の物的範囲）が具体的に決定さ
(504)
れる。
と同時に、その人的範囲もまた、当該結合関係にある相手方に限定され
(501) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.472,derselbe a.a.O.(Fn.386)JZ S.1052.
(502) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.506,derselbe a.a.O.(Fn.386)JZ S.1053,
S.1055f..もう１つの方法である保護法規（823条２項）の設定については、ここで
は取上げない。
(503) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.506,S.509,S.510f.,derselbe a.a.O.JZ(Fn.
386)S.1053f.,S.1056.
(504) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.507f..
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る。
とすれば、このように個別の法的結合関係の存在によって損害賠償責任
の生ずる範囲が予め画されている当事者間では、それに加えて、絶対権概
念によるさらなる責任制限を行う必要はなくなる。それゆえ、当該当事者
間において、絶対権概念の責任制限のための法技術としての意義、つまり
は絶対権と相対権との区別の意義は失われてしまうので
(505)
ある。
d 全責任システムの基本構造としての二分法
そこで、以上をまとめるならば、次のようになろう。
①全ての人々の間で起こりうる偶然の接触関係を原因として発生する損
害賠償責任と個別の法的結合関係にある当事者間において生ずる損害賠償
責任とは「その実体的な根拠において一致し、また共に同一の秩序機能を
追求
(506)
する」。その意味で両者は同質の責任である。但し、②両責任は、そ
れぞれの発生範囲を合理的に制限するための法技術と各々により保護され
うる法的地位の種類（前者：絶対権、後者：権利（法益）一般）に関しての
み異
(507)
なる。さらに、③特に個別的な法的結合関係にある当事者間において
は、絶対権概念（絶対権と相対権との区別）はその責任制限のための法技術
的意義を喪失する。
そして、ここで重要なことは以下の点である。
ピッカーは言う。このような「個別の法的結合関係における損害賠償責
任の、一般的な不法行為法による損害賠償責任に対する相違（上記③のこ
と。筆者注）は、…債務法上の関係にある当事者相互の間では「絶
・
対
・
的
・
な
・
」法
・
的
・
地
・
位
・
と
・
「相
・
対
・
的
・
な
・
」法
・
的
・
地
・
位
・
と
・
の
・
区
・
別
・
は
・
意
・
味
・
を
・
持
・
た
・
な
・
い
・
、という
一般的な原理の〔損害賠償法という〕特定の責任法における１つの現れに
過ぎ
(508)
ない」、と。別言すれば、このような法的関係の二分法、及び個別の
(505) A.a.O.S.511,derselbe a.a.O.JZ (Fn.386)S.1056.これに賛成するものと
して、Wilhelm a.a.O.(Fn.464)1993S.7Rn.21～22.
(506) Picker a.a.O.(Fn.386)JZ S.1056.
(507) A.a.O.S.1056.
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法的結合関係に入った当事者間における絶対権概念の責任制限方法として
の意義の喪失は「１つの中心的な、BGB全体を支配する基本
(509)
原則」であ
り、それゆえに損害賠償法のみならず、それ以外の全責任システムに共通
する、ということである。
e 妨害排除義務への適用―小括―
したがって、ピッカーによれば、右基本原則は妨害排除義務にも同じく
妥当
(510)
する。すなわち、「妨害排除義務は、―常に損害賠償責任と全く同様
に―全ての人々の間における一般的な関係においては、絶対権…〔に対す
る侵害〕が存することを〔その発生の〕前提とする。これに対して、―同
じく損害賠償責任の場合のように―個別の結合関係においては、妨害排除
義務〔の保護すべき対象〕は、その秩序機能に相応して、…そのような地
位〔絶対権〕の侵害に限定されない。すなわち、まさに原状回復による保
護のように、ここでもまた、〔法的結合関係の一方当事者に〕まさに他方
当事者に対する関係で保護される地位が存するならばそれだけで、法〔権
利〕の具体化に向けられた妨害排除請求権及び不作為請求権による保護が
承認されるべきで
(51)
ある」。
その具体例としては、次のような場合が考えられる。すなわち、売買契
約の一方当事者たる買主は、売買目的物の所有権ないし占有を取得する以
前に既に、売主が目的物を新たに第三者に譲渡しようとするときには、不
作為請求権によって右第二譲渡の差止を売主に請求し
(512)
うる。
(508) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.511.Ferner derselbe a.a.O.JZ (Fn.386)
S.1056.
(509) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.511.
(510) また、不当利得法にも当てはまる。A.a.O.1983S.512f.,derselbe a.a.O.JZ
(Fn.386)S.1056.
(51) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.513.
(512) A.a.O.S.514,derselbe a.a.O.JZ (Fn.386)S.1056.また、Wilhelm a.a.
O.(Fn.464)1993S.6Rn.21,derselbe a.a.O.(Fn.423)2002S.30Rn.62.も同
旨を説く（買主は不作為請求権を基礎として売主の譲渡を禁ずる仮処分を請求しう
る、とする。）。なお、この場合に買主が不作為を請求しうる相手方は、あくまで、
早法82巻１号（2006）204
また、このように解するとすれば、その結果、「純粋に債権的に基礎付
けられた（ogligatorisch fundierter）妨害排除請求権または不作為請求権を
も認める
(513)
べき」こととなる。そこで、ピッカー曰く、「一般的に、ここで
追究された責任システムの原理の中に、現在、多分に未解明である債権的
な防禦請求権及び不作為請求権に関する問題の解決策を求めることがで
(514)
きる」、と。
以上が、ピッカーによる第２の主張の概略である。
（以下、次回に続く)
※ 本稿は、2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（課題番号2004B-
814）に基づく研究成果の一部である。なお、校正の段階で、川角由和「物
権的請求権の独自性・序説―ヴィントシャイト請求権論の「光と影」―」河
内宏＝大久保憲章＝采女博文＝児玉寛＝川角由和＝田中教雄編 原島重義先
生傘寿『市民法学の歴史的・思想的展開』（信山社、2006）397頁以下に接し
た。
売主のみであり、売主から目的物を新たに譲り受けようとする第２の買主ではな
い。第２の買主と第１の買主とは個別の法的結合関係には立たず、かつ第１の買主
が未だ所有権を取得していない以上、第２の買主はなんら絶対権を侵害していない
ためである。但し、Picker a.a.O.(Fn.386)Hauptintervention S.671では、第２
の買主による売主への譲渡のそそのかしが良俗に反する方法で行われている場合に
は、第１の買主は、第２の買主に対しても、右そそのかしなどの自らの売買契約上
の利益への侵害行為を停止するよう請求しうることが示唆されている。
(513) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.514,derselbe a.a.O.JZ (Fn.386)S.1056.
(514) Picker a.a.O.(Fn.386)1983S.514,derselbe a.a.O.JZ (Fn.386)S.1056.
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